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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 321/01

11 Sa 939/99
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
16. Mai 2002
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungskiagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbekiagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 16. Mai 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek, die Richterin am Bundesar-
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beitsgericht Dr. Laux, die ehrenamtlichen Richter Binder und Hennecke fir Recht er-

kannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 14. Dezember 2000 - 11 Sa
939/99 - wird zurlickgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer ordentlichen Kundigung des
Beklagten zu 1), die Weiterbeschaftigung der Klagerin durch die Beklagte zu 2) sowie
den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses infolge eines Betriebsiibergangs auf die Be-
klagte zu 3) und die Wiedereinstellung der Klagerin bei der Beklagten zu 3).

Die H GmbH & Co. KG (Gemeinschuldnerin) war ein Unternehmen mit 167
Mitarbeitern, welches sich mit der Produktion von Schuhen befaBte. Der Beklagte zu 1)
ist der Konkursverwalter (iber das Vermogen der Gemeinschuldnerin. Die Beklagte zu
3) entstand aus einer Verlagerung der H Shoe Group GmbH mit Sitz in N - einer Ge-
sellschaft aus dem Konzern der Beklagten zu 2) - und deren Umbenennung in H
GmbH. Diese Gesellschaft wurde am 20. April 1998 in das Handelsregister des Amts-
gerichts in Offenbach am Main eingetragen.

Die Klagerin war seit 1972 bei der H GmbH & Co. KG als Stanzerin mit einem
monatlichen Bruttoverdienst von zuletzt 3.847,00 DM beschattigt.

Nachdem seit Oktober 1997 Loéhne und Gehélter nicht mehr gezahlt werden
konnten, wurde auf Antrag der Gemeinschuldnerin mit BeschluB des Amtsgerichts Of-
fenbach am Main vom 11. Dezember 1997 die Sequestration angeordnet und der Be-
klagte zu 1) zum Sequester bestellt. Mit Schreiben vom 16. Dezember 1997 teilte die

Gemeinschuldnerin dem Betriebsrat mit:

Da eine Betriebsfortfiihrung iber den 30. Dezember 1997 hin-
aus derzeit nicht sichergestellt werden kann, ist beabsichtigt,
spatestens am 30. Dezember 1997 samtlichen Mitarbeitern des
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Unternehmens die Kindigung ihres jeweiligen Arbeitsverhalt-
nisses mit den tarifvertraglichen bzw. gesetzlichen Fristen ge-
man § 113 Abs. 1 InsO auszusprechen.

In der Anlage ist eine entsprechende Namensliste mit den Per-
sonal- und Sozialdaten aller Mitarbeiter beigeflgt. Wir bitten um
Ihre Stellungnahme innerhalb der gesetzlich bestimmten Frist.

Gleichzeitig werden Sie aufgefordert mit uns bzw. dem Seque-
ster in Verhandlungen (ber den AbschluB eines Interessenaus-
gleichs einzutreten. Es wird darauf hingewiesen, daB hierdurch
die Fristen des § 113 Abs. 3 BetrVerfG in lauf gesetzt wird.

Die Anhérung gilt vorsorglich auch als Anhdrung fur den Fall
der Konkurseréffnung und anschlieBenden Kiindigung durch
den Konkursverwalter. Entsprechendes gilt fir die Aufforderung
nach § 113 Abs. 3 BetrVerfG."

Am 23. Dezember 1997 erwarb die Beklagte zu 2), das dsterreichische Unter-
nehmen H Shoe Group AG, das Warenzeichen H zum Kaufpreis von 1,2 Mio. DM und
das Warenlager zum Kaufpreis von 1,2 Mio. DM sowie die bei den Lohnfertigungsbe-
trieben in Bosnien und Ungarn befindlichen halbfertigen Schuhe (ca. 35.000 Paar so-
genannte Schéfte). Die Beklagte zu 2) teilte dem Beklagten zu 1) am 23. Dezember
1997 schriftlich mit:

"im Zusammenhang mit dem thnen heute Gber Herrn P iberge-
benen Angebot halten wir fest, daB wir uns an dieses Angebot
nur dann gebunden erachten, wenn Sie gewahrleisten kdnnen,
daB die Dienstverhaltnisse samtlicher Dienstnehmer der Firma
H G.m.b.H. & Co zum 31.03.1998 rechtswirksam gekiindigt
werden und jene Dienstnehmer, die in Liste Beilage 1
- (vorlaufige Namensfestlegung) - aufgezahit sind, zum Zwecke
der ordnungsgeméBen Abwicklung bis 31.03.1998 weiterbe-
schaftigt werden.

Sofern dies nicht gewahrleistet ist, kdnnen wir unser Angebot
nicht aufrecht erhalten und werden von einem Vertragsab-
schluB Abstand nehmen."

Am 30. Dezember 1997 wurde Uber das Vermogen der Gemeinschuldnerin
das Konkursverfahren eréffnet und der Beklagte zu 1) zum Konkursverwalter bestellt.
Am gleichen Tag wurde zwischen dem Beklagten zu 1) und dem Betriebsrat ein Inter-
essenausgleich mit folgendem Inhalt abgeschlossen:

"1. Der Betriebsrat wurde umfassend (ber die Situation des
Unternehmens und die konkursauslésenden Faktoren
unterrichtet. Insbesondere wurde der Betriebsrat davon in
Kenntnis gesetzt, daB3 eine Fortflihrung des Betriebes der
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Fa. H GmbH & Co. in seinem bisherigen Bestand nicht
moglich ist.

Zwar ist es am 23.12.1997 gelungen, sowohl das Waren-
zeichen, das Warenlager als auch Teile der Werkzeuge
zu verwerten, eine Fortflihrung des Produktionsbetriebes
am Standort Offenbach ist jedoch durch die Ubernehme-
rin nicht beabsichtigt. Der Betrieb soll vielmehr an auslén-
dische Produktionsstandorte verlagert werden. Die Ver-
waltung des Unternehmens wird durch die Unternehme-
rin, die Fa. H Shoe Group AG, T/Osterreich selbst tber-
nommen.

Der Betrieb des Unternehmens der Fa. H GmbH & Co.
wird danach zum 31.12.1997 mit der MaBgabe eingestellt,
daB fir die Dauer von drei Monaten, d.h. bis zum Ablauf
der konkursbedingten Kindigungsfrist am 31. Marz 1998
folgende Mitarbeiter zum Zwecke der ordnungsgeméBen
Abwicklung der Ubergabe an die Ubernehmerin fortbe-
schéftigt werden. Hierbei wird dem Betriebsrat ausdriick-
lich mitgeteilt, daB diese Regelung unter namentlicher
Festlegung auf die nachfolgend benannten Arbeitnehmer
ausdriickliche Bedingung der Ubernehmerin im Sinne der
sogenannten conditio sine qua non war, da sie nur hier-
durch eine ordnungsgemiBe Ubergabe der Rechte und
der erworbenen Gegenstdnde gewahrleistet sah.

Sollten sich im Rahmen der weiteren Verwertung des Ge-
selischaftsvermégens bzw. der Abwicklung des Konkur-
ses Mdglichkeiten erdffnen, Betriebsteile auf andere Un-
ternehmungen zu Ubertragen, werden die Betriebspartei-
en in Verhandlungen uber eine Erganzung dieses Inter-
essenausgleichs bzw. Uber die Vereinbarung einer Na-
mensliste der zu GUbernehmenden Personen eintreten...

Die gegebene Situation wurde zwischen den Betriebs-
parteien umfassend beraten, einschlieBlich der hieraus
erwachsenden Auswirkungen. Danach sieht der Betriebs-
rat insbesondere im Rahmen der vorstehend gemachten
Zusagen, keine andere Moglichkeit, als der Betriebsstille-
gung seine Zustimmung zu erteilen und den beabsichtig-
ten KindigungsmaBnahmen zuzustimmen."

www.prinz.law

Ebenfalls am 30. Dezember 1997 kundigte der Beklagte zu 1) das Arbeitsver-

haltnis der Klagerin ordentlich zum 31. Marz 1998.
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Am 5. Marz 1998 erwarb die Beklagte zu 2) sowoh! Betriebs- und Geschéfts-

ausstattungen zum Preis von 300.000,00 DM netto als auch Roh-, Hilfs- und Betriebs-
stoffe zum Preis von 250.000,00 DM. Am 6. Marz 1998 teilte die Beklagte zu 2) dem
Beklagten zu 1) ua. mit:

"nachdem seit der Ubernahme der Markenrechte und des Wa-
renlagers der Firma H GmbH & Co. i.K. nunmehr zwei Monate
vergangen sind und wir in dieser Zeit im Rahmen unserer Mit-
wirkung bei den hieraus resultierenden Ubernahme- und Ab-
wicklungsarbeiten eine intensive Analyse der Unternehmens-
und Geschaftsstruktur vornehmen konnten, stehen fur uns
Uberlegungen im Raum, einige (Teilbetriebs-)Funktionen zur
Weiterfiihrung der Marke "H" (iber den 31.03.1998 hinaus nicht
in T, sondern am Standort Offenbach/Main fortzufuhren.

Nachdem ein derartiges Denkmodell erstmals Ende Januar
entwickelt wurde und wir danach verschiedene Alternativen
durchgerechnet haben, aus welchen sich fir uns die oben dar-
gestelite Funktionsweiterflihrung als wirtschaftlich tragfahigste
Losung dargestellt hat, haben wir im Hinblick auf die abzudek-
kenden Funktionen und die notwendigen Umstrukturierungen
auf unsere konzerninternen Ablaufe, die im Rahmen der Ab-
wicklung tatigen Mitarbeiter von ihrer Tatigkeitsstruktur und ih-
ren Einsatzmoglichkeiten daraufhin Gberpriift, ob und wie sie im
Rahmen des angedachten Konzepts weiterbeschaftigt werden
konnten.

Um lhnen auch Planungsméglichkeiten im Hinblick auf bend-
tigte Raumlichkeiten zur Umsetzung eines derartigen Konzepts
zu geben, dirfen wir lhnen weiter mitteilen, daB8 bei uns ange-
dacht ist, den Teilbereich Prototypen- und Musterfertigung im
zweiten Obergeschoss des Gebaudes 3 auf dem H-Gelande
weiterzufihren; der Rest in Teilen des friheren Verwaltungsbe-
reiches.

Am 12, Marz 1998 wurde zwischen dem Beklagten zu 1) und dem Betriebsrat

eine Erganzungsvereinbarung zum Interessenausgleich vom 30. Dezember 1997 ge-

schlossen, in welchem eine Namensliste Uber die weiterzubeschaftigenden Arbeitneh-

mer enthalten ist. Ziffer 3 des Interessenausgleichs hat folgenden Wortlaut:

“Die genannten Mitarbeiter erhalten seitens des Konkursver-
walters eine Mitteilung, daB ihr Arbeitsplatz im Wege eines
Teilbetriebstberganges auf die Firma H Shoe Group (ibergeht.
Der Konkursverwalter sichert zu, bei der Ubernehmenn darauf
hinzuwirken, daB diese auch ausdriicklich die Ubernahme unter
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Aufrechterhaltung des sozialen Besitzstandes gegenlber den
betroffenen Mitarbeitern bestatigt, wobei allerdings individual-
rechtliche Abéanderungen der bisherigen vertraglichen Gege-
benheiten durchaus méglich sind."

Das ursprunglich vorgesehene Ende der Lohnfertigung zum 31. Marz 1998
konnte nicht eingehalten werden, nachdem die im Ausland zu fertigenden Teile nicht
rechtzeitig geliefert werden konnten. Etwa 10 bis 15 Arbeitnehmer wurden fur ca.
sechs Wochen von dem Beklagten zu 1) Uber den 31. Marz 1998 hinaus weiterbe-
schaftigt. Mit Schreiben vom 20. Marz 1998 teilte der Beklagte zu 1) der Klagerin mit,
daB er deren Arbeitskraft noch weiter benétige und deshalb die Klndigungsfrist bis
zum 30. April 1998 verlangere. Daraufhin setzte die Klagerin ihre Arbeit fir den Be-
klagten zu 1) Gber den 1. April 1998 hinaus fort.

Die in der Ergdnzungsvereinbarung zum Interessenausgleich vom 12. Marz
1998 namentlich bezeichneten Arbeitnehmer werden im Betrieb der Beklagten zu 3)
beschéftigt. Sie werden in Teilbereichen der Unternehmung der Gemeinschuldnerin
tatig, namlich in den Betriebsbereichen Kollektionsentwicklung und kollektionstechni-
sche Entwicklung bis zur Produktionsreife, Prototypen- und Musterfertigung als Kom-
petenzzentrum, Marketing und Vertrieb, Betriebsbuchhaltung und Controlling. Dariiber
hinaus findet am Standort Offenbach keine Schuhproduktion statt. In dem Betrieb wer-
den lediglich die Muster der unter dem Namen "H" vertriebenen Schuhkollektion ent-

wickelt.

Mit ihrer Klage wendet sich die Klagerin gegen die Kiindigung des Beklagten
zu 1). Von der Beklagten zu 2) begehrt sie - unter Hinweis auf die Rechtsprechung des
GroBBen Senats vom 27. Februar 1985 - die Weiterbeschéftigung als Stanzerin. Ferner
verlangt sie die Feststellung, daB das Arbeitsverhaltnis mit der Bekiagten zu 3) fortbe-
steht und beansprucht deren Verurteilung zu seiner Wiedereinstellung als Stanzerin.

Die Klagerin hat die Rechtsansicht verireten, daB ein Betriebsubergang auf
die Beklagte zu 2) stattgefunden habe. Dies folge aus dem Schreiben der Beklagten zu
2) vom 6. Marz 1998. Der Annahme eines Betriebsibergangs kénne nicht entgegen-
gehalten werden, daB die Beklagte zu 2) die Ubernahme des Betriebs unter die "abso-
lute Bedingung" gestellt habe, die Fortfiihrung des Betriebs nur mit bestimmten Arbeit-
nehmern der Gemeinschuldnerin zu volliziehen. Dies stelle eine Umgehung des § 613 a
BGB dar. Auch komme in dem abgeschlossenen Interessenausgleich vom 12. Méarz
1998 zum Ausdruck, daB die Beklagte zu 2) nicht nur, wie der Beklagte zu 1) behaup-
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te, einzelne Betriebsteile ibernommen habe, sondern den Betrieb mit sdmtlichen Be-
triebsabteilungen. Die Klindigung des Beklagten zu 1) sei auch nicht durch dringende
betriebliche Erfordernisse im Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG gerechtfertigt. Aus dem
Vortrag des Beklagten zu 1) lasse sich entnehmen, daB er im Dezember 1997 mit an-
deren Unternehmen Verhandlungen um die Fortfihrung des Betriebs gefiihrt habe und
selbst davon ausgegangen sei, daB der Betrieb nicht stiligelegt werde.

Ferner hat die Klagerin die Auffassung vertreten, daB der Betriebsrat zu der
Kiindigung nicht ordnungsgemaB angehort worden sei. Aus dem Anhdrungsschreiben
‘ergebe sich deutlich, dafl dem Betriebsrat die einschlagigen tariflichen Kindigungstri-
sten mitgeteilt worden seien. Der Beklagte zu 1) habe aber samtliche Klndigungen auf
die Kiindigungsfrist des § 113 InsO gestltzt. Damit sei der Betriebsrat beziiglich der
Kindigungsfristen unzutreffend unterrichtet worden. Der Beklagte zu 1) habe auch
nicht die einschlagigen tariflichen Kindigungsfristen gewahrt. Auf § 113 InsO kénne er
sich nicht berufen, da diese Vorschrift gegen Art. 8 Abs. 3 des Grundgesetzes versto-
Be.

Des weiteren hat die Klagerin gemeint, daB ihr ein Anspruch auf Wiederein-
stellung gegen die Beklagte zu 3) zustehe, selbst wenn der Betrieb der Gemeinschuid-
nerin stiligelegt worden ware. Nach der Fortfilhrung des Betriebs sei eine Sozialaus-
wahl bezuglich der weiterzubeschaftigenden Arbeitnehmer nicht ordnungsgemaB ge-
troffen worden. Ferner hat die Kiagerin behauptet, daB ihr Arbeitsplatz im Betrieb der
Beklagten zu 3) nach wie vor vorhanden sei. Es seien nunmehr nur andere, weniger
schutzwurdige Arbeitnehmer beschaftigt.

Die Kiagerin hat beantragt,

1.  es wird festgestellt, daB das Arbeitsverhaltnis durch die
von dem Beklagten zu 1) am 30. Dezember 1997 zum
31. Méarz 1998 ausgesprochene Kundigung nicht aufge-
I16st worden ist, sondern fortbesteht;

2. die Beklagte zu 2) wird verurteilt, die Klagerin als
Schuharbeiterin zu unveranderten arbeitsvertraglichen
Bedingungen ab dem 1. April 1998 tatsachlich weiterzu-
beschatftigen;

3. es wird festgestellt, dafl das Arbeitsverhaitnis der Klagerin
auf die Beklagte zu 3) Ubergegangen ist;

4. es wird festgestelit, daB das Arbeitsverhaitnis der Klagerin
zur Beklagten zu 3) zu unveranderten Bedingungen Gber
den 30. April 1998 hinaus fortbesteht;

-8-
=8 JLaw — Gesetze und Urteile o s Ava|lable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
W__| Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

§§ {oeu yuequaje(J S[e purs :‘;[IH[II[III\"\\]IJ] IN 9P 9[IR, YoNy :STomury

2538 DYIN P L8

z)my


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

5. die Beklagte zu 3) wird verpflichtet, die Klagerin als Stan-
zerin ab dem 1. Juni 1998 wiedereinzustellen.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen.

Der Beklagte zu 1) hat die Auffassung vertreten, er habe vor Ausspruch der
Kindigung den endglltigen EntschiuB gefaBt, den Betrieb einzustellen. Nachdem
samtliche bis zur Konkurseréffnung gefihrten Gesprache mit méglichen Interessenten
ergeben hétten, daB diese an einer (Teil-)Ubernahme nicht interessiert gewesen seien,
sondern nur Interesse am Erwerb von einzelnen Vermodgensgegenstdnden gezeigt
hatten, sei der EntschluB3, den Betrieb zu schlieBen, unausweichlich gewesen. Bis zum
31. Marz 1998 seien die von der Beklagten zu 2) erworbenen halbfertigen Schuhe,
soweit sie von den auslandischen Lohnfertigungsunternehmen fertiggestelit gewesen
seien, im Offenbacher Betrieb der Gemeinschuldnerin dem abschlieBenden Finish un-
terzogen und versandfertig gemacht worden. Die hierbei der Konkursmasse entste-
henden Personal- und sonstigen Abwickiungskosten wirden bei entsprechender
Rechnungstellung von der Beklagten zu 2) beglichen. Eine Betriebsiibernahme - auch
in Teilbereichen - sei nicht erfolgt. Die Voraussetzungen fir eine Betriebsibernahme

lagen nicht vor.

Die Beklagte zu 3) hat behauptet, sie habe keine Markenrechte und Warenla-
ger der in Konkurs gefallenen H GmbH & Co. Gbernommen. Dies sei vielmehr durch
die Beklagte zu 2) erfolgt. In der Folgezeit sei auch das Warenlager abtransportiert
worden, um in anderen Produktionsstatten der Osterreichischen Gesellschaft weiter-
verarbeitet zu werden. Die Markenrechte befanden sich immer noch im Besitz der
Osterreichischen Aktiengesellschaft und es sei auch nicht beabsichtigt, diese auf die
Beklagte zu 3) zu ubertragen. Die H Shoe Group GmbH sei nicht durch den Gesell-
schafterbeschlu vom 28. Januar 1998 umfirmiert worden, um die Geschafte der Ge-
meinschuldnerin fortzufiihren. Urspringlich hatten durch die umfirmierte Gesellschaft
die bisher von der H Shoe Group GmbH betriebenen Geschaite in der Bundesrepubilik
Deutschland fortgefuhrt werden sollen. Erst Ende Februar/Anfang Mérz 1998 habe die
Beklagte zu 2) die Entscheidung getroffen, in einem eng begrenzten Teilbereich der
bisherigen Unternehmung der Gemeinschuldnerin, namlich in den Betriebsbereichen
Kollektionsentwicklung und kollektionstechnische Entwicklung bis zur Produktionsreife,
Prototypen- und Musterfertigung als Kompetenzzentrum, Marketing und Vertrieb, Be-
triebsbuchhaltung und Controlling tatig zu werden. Daraus folge, daB die Erwerberin
der Markenrechte und des Warenlagers, die Beklagte zu 2), am 23. Dezember 1997
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keinerlei Interesse an einer Fortfuhrung auch nur von Betriebsteilen in Offenbach ge-
habt habe.

Das Arbeitsgericht hat mit Teilurteil festgestellt, daB das Arbeitsverhaltnis
nicht durch die Kiindigung des Bekiagten zu 1) beendet worden ist und sie im Ubrigen
abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen.
Mit der Revision verfolgt die Kiagerin ihr Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Kiagerin ist unbegrindet. Zu Recht hat das Landesarbeitsge-
richt die Berufung der Kiadgerin abgewiesen. Die Kindigung ist wirksam. Der Klagerin
stehen auch keine Weiterbeschaftigungs- und Wiedereinstellungsanspriiche gegen die
Beklagten zu 2) und zu 3) zu.

A Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die vom Beklagten zu 1) ausge-
sprochene Kindigung sei sozial gerechtfertigt. Die ordentliche Kiindigung sei bereits
gem. § 7 KSchG wirksam, weil die Kiagerin die Kindigung nicht nach § 4 KSchG in-
nerhalb von drei Wochen nach Zugang der Kindigung mit einer Klage angegriffen ha-
be. Da die Kindigung der Klagerin am 30. Dezember 1997 zugegangen sei, sei die am
21. Januar 1998 zu Protokoll erklarte Klage verspatet.

Die ordentliche Kindigung sei auch nicht aus anderen Grinden iSd. § 13
Abs. 3 KSchG unwirksam, die auBerhalb der Dreiwochenfrist des § 4 KSchG geltend
gemacht werden konnten. So kénne nicht angenommen werden, die Kiindigung sei
"wegen" des Betriebsiibergangs ausgesprochen worden und deshalb gemaB § 613 a
Abs. 4 BGB unwirksam. Ein bevorstehender Betriebsibergang kénne nur dann zur
Unwirksamkeit der Kundigung gemaB § 613 a BGB fihren, wenn die den Be-
triebsiibergang ausmachenden Tatsachen im Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung
bereits feststiinden oder zumindest greifbare Formen angenommen hatten. Auf Grund
der Beweisaufnahme stehe fest, daB im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung ein
Betriebsiibergang noch keine greifbaren Formen angenommen habe. Zwar habe die
Beklagte zu 2) materielle und immaterielle Betriebsmittel erworben. Sie habe aber ab
dem 1. Januar 1998 keine wirtschaftliche Tatigkeit mit eigener Zielsetzung mittels der
erworbenen materiellen und immaterielilen Betriebsmittel ausgefiihrt. Sie habe nicht die
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vorhandene Organisation genutzt und daher mit den erworbenen materiellen und im-
materiellen Betriebsmitteln keine betriebliche Tatigkeit entfaltet. Der Beklagte zu 1)
habe auch die von ihm zu wahrende Kiindigungsfrist eingehalten. § 113 Abs. 1 Satz 2
InsO sei verfassungsgeman.

Die Kiindigung sei auch nicht wegen einer fehlerhaften Betriebsratsanhérung
unwirksam. Die Beweisaufnahme habe ergeben, daB am 30. Dezember 1997 unmittel-
bar vor Ausspruch der Kundigung eine weitere Anhorung des Betriebsrats stattgefun-
den habe, die im Zusammenhang mit den zeitlich davor liegenden Gesprachen als
ordnungsgemagBe Beteiligung des Betriebsrats im Sinne des § 102 BetrVG anzusehen
sei. Vor der Betriebsratssitzung habe ein Gesprach zwischen dem Geschéftsfihrer der
Gemeinschuldnerin R, Rechtsanwalt J, dem Beklagten zu 1) und dem Betriebsratsvor-
sitzenden H stattgefunden, in welchem davon die Rede gewesen sei, daB eine erneute
Betriebsratssitzung stattfinden musse, weil der Betriebsrat zu den Kindigungen ange-
hort und auch noch Uber den Interessenausgleich gesprochen werden musse. Die
Vertreter der Arbeitgeberseite hatten sowohl das Gesprach (iber den Interessenaus-
gleich als auch Uber die Anhérung des Betriebsrats zu den Kiindigungen fiir notwendig
befunden. Der jetzige ProzeBbevolimachtigte der Beklagten habe deutlich gemacht,
daB noch einmal eine Anhdrung des Betriebsrats zu den beabsichtigten Kindigungen
erfolgen solle und daB3 eine Reaktion des Betriebsrats darauf gewiinscht sei. Gegen
9.00 Uhr habe dann die Betriebsratssitzung stattgefunden, in welcher der Beklagte zu
1) und Rechtsanwalt J noch einmal die wirtschaftlichen Gegebenheiten erlautert hat-
ten. Es sei erneut Uber den Interessenausgleich verhandelt worden, und zwar so, daB
er unterschriftsreif vorgelegen habe. Auch sei eine Namensliste aller Arbeitnehmer
prasentiert worden. In dieser Sitzung habe der Betriebsrat dann den BeschluB gefaBt,
daB er den beabsichtigten Kiindigungen zustimme. Nach der Betriebsratssitzung sei
dieses Ergebnis der Arbeitgeberseite mitgeteilt worden.

Das Arbeitsverhéltnis sei weder auf die Beklagte zu 2) noch auf die Beklagte
zu 3) ubergegangen; die Klagerin kénne auch nicht die Wiedereinstellung ab dem
1. Juni 1898 verlangen. Da die Kundigung des Beklagten zu 1) das Arbeitsverhdltnis
zum 30. April 1998 beendet habe, habe das Arbeitsverhaltnis nicht gemaB § 613 a
BGB auf die Beklagte zu 3) Ubergehen kénnen. Wenn berhaupt ein Betrieb tGberge-
gangen sein sollte, so sei dies auf die Beklagte zu 3), und erst nach dem Ablauf der
Kindigungsfrist durch Aufnahme der betrieblichen Tatigkeit der Beklagten zu 3) erfolgt.
Ein Wiedereinstellungsanspruch komme nicht in Betracht. Im Falle des im Insolvenz-
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verfahren volizogenen Betriebslibergangs bestehe keine Notwendigkeit, einen solchen
Forisetzungsanspruch Gberhaupt anzuerkennen.

Dem Landesarbeitsgericht ist im Ergebnis zu folgen.

B. Die Klageantrage sind zum Teil unzuldssig, im Gbrigen unbegriindet. Die Kiin-
digung des Beklagten zu 1) ist schon deshalb nach §§ 4, 7 KSchG rechtswirksam, weil
die Klagerin die Klagefrist versdumt hat. Da ein Betriebslbergang nicht vorliegt, sind
des weiteren die Klageantrage 2 bis 5 unbegriindet.

l Die angefochtene Entscheidung ist nicht bereits wegen des absoluten Revisi-
onsgrundes der nicht vorschriftsmaBigen Besetzung des Landesarbeitsgerichts (§ 551
Nr. 1 ZPO aF) aufzuheben, denn die Klagerin hat diesen Verfahrensmangel in der Re-
visionsbegrindung nicht gemaB §554 Abs.3 Nr.3b ZPO aF gerigt zB BAG
25. August 1983 - 6 ABR 31/82 - BAGE 43, 258 = AP ZPO § 551 Nr. 11).

Il Die Klageantrage sind nur zum Teil zulassig.

1. Soweit die Klagerin die Feststellung beantragt, daB das Arbeitsverhéltnis auf
die Beklagte zu 3) Ubergegangen ist (Antrag 3), ist die Klage unzuldssig. Nach § 256
Abs. 1 ZPO kann Klage nur auf Feststellung eines Rechtsverhdltnisses erhoben wer-
den. Unter einem Rechtsverhaltnis ist die aus einem vorgetragenen Sachverhalt ab-
geleitete rechtliche Beziehung einer Person zu einer anderen Person oder Sache zu
verstehen (vgl. BGH 15. Oktober 1956 - lll ZR 226/55 - BGHZ 22, 43, 47; BAG 19. Juni
1984 - 1 AZR 361/82 - BAGE 46, 129 = AP TVG § 1 Verhandlungspfiicht Nr. 3; Zol-
ler/Greger ZPO 21. Aufl. § 256 Rn. 3 mwN). Elemente eines Rechtsverhaltnisses kén-
nen nicht Gegenstand einer Feststellungsklage sein (BAG 19. September 1985
- 6 AZR 460/83 - BAGE 49, 370 = AP BUIrIG § 13 Nr. 21, zu 1l der Griinde; BGH 3. Mai
1977 - VI ZR 36/74 - BGHZ 68, 331). Bei der von der Klagerin mit dem Antrag 3 zur
Entscheidung gestellten Frage geht es lediglich um die Feststellung einer Rechtsfolge.
Nach Lage der Dinge kame als feststellbares Rechtsverhéltnis nur der Bestand des
Arbeitsverhéltnisses zwischen der Klagerin und der Beklagten zu 3) in Betracht. Eine
dementsprechende Antragsauslegung scheidet aber aus, weil die Klagerin einen der-
artigen Antrag -zu 4 - bereits gestellt hat und somit die Auslegung zu einer
- unzuldssigen - doppelten Rechtshangigkeit fihren wiirde.

2. Im Ubrigen ist die Klage zulassig. Der auf Einstellung als Stanzerin gerichtete
Klageantrag ist ein zuldssiger Leistungsantrag. Er ist auf Abgabe einer Willenserkla-
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rung des Arbeitgebers gerichtet, die mit Rechtskraft eines dem Klageantrag stattge-
benden Urteils gemaB § 894 Abs. 1 Satz 1 ZPO als abgegeben gilt (vgl. BAG 6. August
1997 - 7 AZR 557/96 - BAGE 86, 194 = AP KSchG 1969 § 1 Wiedereinstellung Nr. 2,

zu | der Griinde).

Soweit die Klagerin mit dem Klageantrag zu 1 neben dem Kundigungsschutz-
antrag die Feststellung begehrt, daB das Arbeitsverhaltnis fortbesteht, ist dies nicht als
aligemeiner Feststellungsantrag neben dem Kindigungsschutzbegehren zu verstehen.
Dies folgt aus dem Umstand, daB die Klagebegrindung nicht erkennen la8t, ob die
Klagerin befiirchtet, der Konkursverwalter werde weitere Beendigungsgrinde geltend
machen. Der Zusatz stellt lediglich ein unselbstandiges Anhangsel zum Kundigungs-
schutzantrag dar, da weitere Ausfihrungen zum Fortbestand eines Arbeitsverhaltnis-
ses mit dem Konkursverwalter in der Klageschrift fehlen (BAG 26. Januar 1995 - 2 AZR
649/94 - BAGE 79, 176 = AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 34,
15. Mdrz 2001 - 2 AZR 141/00 - AP KSchG 1969 § 4 Nr. 46 = EzA KSchG § 4 n.F.
Nr. 61).

Die weiteren nach § 256 Abs. 1 ZPO an die Feststellungsantrage zu stellen-
den Anforderungen sind erfullt, weil die Klagerin ein rechtliches Interesse an alsbaldi-
ger Feststellung hat, ob und mit welcher Person ein Arbeitsverhaltnis besteht.

Im (brigen bestehen gegen die Zulassigkeit der Klage keine Bedenken.
M. Soweit die Klage nicht bereits unzulassig ist, ist sie unbegriindet.

1. Die Kundigungsschutzklage gegen den Beklagten zu 1) hat keinen Erfolg, die
Kiindigung ist wirksam und hat das Arbeitsverhaltnis der Klagerin zum 31. Marz 1998
aufgelést. Da die Klagerin vom Beklagten zu 1) im April 1998 weiterbeschaftigt wurde,
endete das Arbeitsverhéltnis am 30. April 1998.

a) Der Beklagte zu 1) ist passivlegitimiert und zwar unabhéngig davon, ob in der
Folgezeit ein Betriebstibergang stattgefunden hat oder nicht. Hat der Arbeitnehmer
fristgemaB Kindigungsschutzklage erhoben und findet anschlieBend ein Betriebsiber-
gang statt, so kann der Prozef3 gegen den bisherigen Beklagten fortgesetzt werden
(BAG 18. Mérz 1999 - 8 AZR 306/98 - AP KSchG 1969 § 4 Nr. 44 = EzA BGB § 613 a
Nr. 179).

b) Die Kiindigung des Beklagten zu 1) ist bereits wegen Versdaumung der drei-
wochigen Klagefrist gem. §§ 4, 7 KSchG rechtswirksam. Da die Kiindigung der Klage-
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rin am 30. Dezember 1997 zuging und die Klage am 21. Januar 1998 zu Protokoll er-
klart wurde, ist die Klage verspatet und die Kiindigung als sozial gerechtfertigt anzuse-
hen.

Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist die ordentliche Kindi-
gung der Beklagten zu 1) auch nicht aus anderen Griinden iSd. § 13 Abs. 3 KSchG
unwirksam, die auBBerhalb der Dreiwochenfrist des § 4 KSchG geltend gemacht werden
konnen. Nach § 113 Abs. 2 Satz 1 InsO muB ein Arbeitnehmer, der geltend machen
will, daBB die Kindigung seines Arbeitsverhaltnisses durch den Insolvenzverwalter un-
wirksam ist, auch dann innerhalb von drei Wochen nach Zugang der Kiindigung Klage
beim Arbeitsgericht erheben, wenn er sich fiir die Unwirksamkeit der Kindigung auf
andere als die in § 1 Abs. 2 und 3 KSchG bezeichneten Griinde beruft. Damit kommt
es entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht darauf an, ob die Kiindi-
gung vom 30. Dezember 1997 wegen eines Betriebsiibergangs gem. § 613 a Abs. 4
BGB ausgesprochen wurde oder ob der Betriebsrat ordnungsgemaB nach § 102
BetrVG angehort wurde.

) Im udbrigen hat das Landesarbeitsgericht allerdings zu Recht angenommen,
daB die Kindigung auch nicht gem. § 613 a Abs. 4 BGB wegen eines Betriebsiiber-
gangs unwirksam ware. Es liegt weder ein Betriebs- noch ein Teilbetriebstibergang von
der Gemeinschuldnerin auf die Beklagte zu 2) vor.

Ein Betriebstbergang iSd. § 613 a BGB liegt vor, wenn ein neuer Rechtstra-
ger die wirtschaftliche Einheit unter Wahrung von deren Identitét fortfiihrt. Ob ein im
wesentlichen unveranderter Fortbestand der organisierten Gesamtheit "Betrieb" bei
dem neuen Inhaber anzunehmen ist, richtet sich nach den Umstanden des konkreten
Falles. Zu den maBgeblichen Tatsachen hierfir zéhlen insbesondere die Art des be-
treffenden Betriebs, der Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Gebaude und
bewegliche Giiter sowie deren Wert und Bedeutung, die Ubernahme der immateriellen
Betriebsmittel und der vorhandenen Organisation, der Grad der Ahnlichkeit mit der
Betriebstatigkeit des bisherigen Inhabers, die Weiterbeschaftigung der Hauptbeleg-
schaft, der Ubergang von Kundschaft und Lieferantenbeziehungen und die Dauer einer
eventuellen Unterbrechung der Betriebstatigkeit (st. Rspr. des Senats im AnschiuB an
EuGH 11. Mérz 1997 - Rs C-13/95 - EuGHE | 1997, 1259 [Ayse Siizen]; vgl. nur BAG
25. Mai 2000 - 8 AZR 416/99 - BAGE 95, 1 = AP BGB § 613 a Nr. 209, zu Il 1 a der
Grinde; 26. August 1999 - 8 AZR 827/98 - BAGE 92, 251 = AP BGB § 613 a Nr. 197,
zu | 3 a, ¢ der Griinde mwN). Der Ubergang eines Betriebsteils steht fiir dessen Arbeit-
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nehmer dem Betriebsiibergang gleich. Auch bei dem Erwerb eines Betriebsteils ist es
erforderlich, da8 die wirtschaftliche Einheit ihre Identitat bewahrt (BAG 26. August
1999 - 8 AZR 718/98 - AP BGB § 613 a Nr. 196 = EzA BGB § 613 a Nr. 185, zu B | der
Griinde). Betriebsteile sind Teileinheiten (Teilorganisationen) des Betriebs. Es muf
sich um eine selbstandige, abtrennbare organisatorische Einheit handeln, die innerhalb
des betrieblichen Gesamtzwecks einen Teilzweck erflillt. Das Merkmal des Teilzwecks
dient dabei zur Abgrenzung der organisatorischen Einheit. Im Teilbetrieb missen nicht
andersartige Zwecke als im Ubrigen Betrieb verfolgt werden (BAG 26. August 1999
-8 AZR 718/98 - aa0, zu B Il 1 der Griinde; 14. Dezember 2000 - 8 AZR 220/00 - nv.;
Soergel/Raab BGB 12 Aufl. §613a Rn. 20; Staudinger/Richardi/AnnuB BGB
13. Bearbeitung § 613 a Rn. 51). Bei den Ubertragenen séchlichen und immaterielien
Betriebsmitteln muB es sich um eine organisatorische Untergliederung handeln, mit der
innerhalb des betrieblichen Gesamtzwecks ein Teilzweck verfolgt wird, auch wenn es
sich nur um eine untergeordnete Hilfsfunktion handelt. § 613 a BGB setzt fiir den Teil-
betriebsiibergang voraus, daB die tbernommenen Betriebsmittel bereits bei dem friihe-
ren Betriebsinhaber die Qualitédt eines Betriebsteils hatten (Senat 24. April 1997
- 8 AZR 848/94 - NZA 1998, 253, zu Il 2 b aa der Griinde; 11. September 1997 - 8 AZR
555/95 - BAGE 86, 271, 277 f. = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 16, zu B 3 b der
Griinde; 13. November 1997 - 8 AZR 52/96 - EzA BGB § 613 a Nr. 166, zu B | 2 a der
Grunde; 11. Dezember 1997 - 8 AZR 729/96 - BAGE 87, 303, 305 ff. = AP BGB
§ 613 aNr. 172, zu B 1 2 a der Grinde; 26. August 1999 - 8 AZR 718/98 - aaO; 25. Mai
2000 - 8 AZR 335/99 - nv.). Wenn diese Voraussetzungen vorliegen, ist es auch mog-
lich, nur einen Teilbetrieb zu Ubernehmen und dabei andere Betriebsteile auszuneh-
men. Es kommt dabei nicht darauf an, ob der verbleibende Restbetrieb fortgesetzt
werden kénnte oder noch lebensfahig ist. Der Betriebsiibergang folgt aus der Wahrung
der Identitat des Betriebs beim Erwerber und nicht aus dem Untergang der fritheren
Identitét des Gesamtbetriebs (BAG 13. November 1997 - 8 AZR 375/96 - BAGE 87,
120 = AP BGB §613a Nr. 170, zu Il 2 g der Grinde; 24. Februar 2000 - 8 AZR
162/99 - nv.; Erman/Hanau BGB 10. Aufl. § 613 a Rn. 15; Staudinger/Richardi/AnnuB
aa0 § 613 a Rn. 52; ErfK/Preis 2. Aufl. § 613 a BGB Rn. 9).

Bei Anwendung dieser Grundsétze war eine Fortfllhrung des Betriebs in

Osterreich nicht geplant.

Zwar geht die Ahnlichkeit einer betrieblichen Tétigkeit und damit die identitat
der wirtschaftlichen Einheit nicht bereits dadurch verloren, daB ein Erwerber einen Be-
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trieb verlegt. Die wirtschaftliche Einheit kann trotz Ortsverlegung gewahrt bleiben,
wenn der Erwerber eines Produktionsbetriebs Betriebsmittel verlagert und an einem
anderen Ort mit gleicher Arbeitsorganisation und gleichen Betriebsmethoden die Pro-
duktion weiterfihrt. Entscheidend fur die Wahrung der wirtschaftlichen Einheit ist, ob
die Beklagte zu 2) auch die fiir die Bewaltigung der Schuhproduktion bei der Gemein-
schuldnerin gebildete betriebliche Organisation ibernehmen sollte oder ob sie die Pro-
duktion mittels der bei ihr im Betrieb in Osterreich bereits bestehenden Organisation
fortfihren und die GUbernommenen Wirtschafisguter in die vorhandene Organisation
ihrer dortigen Schuhproduktion eingliedern wollte.

DemgemaB konnte nur dann von einem geplanten Betriebsiibergang ausge-
gangen werden, wenn die Organisation der (ibernommenen Produktion in unveran-
derter Weise - zB als selbsténdige Betriebsabteilung - in Osterreich fortgefiihrt werden
sollte (vgl. BAG 12. Februar 1987 - 2 AZR 247/86 - AP BGB § 613 a Nr. 67 = EzA BGB
§ 613 a Nr. 64, zu |l 3 a der Griinde). Davon kann aber nach der im Interessenaus-
gleich zum Ausdruck gekommenen Planung nicht ausgegangen werden. Die in Ziffer 6
des Interessenausgleichs in Aussicht genommene VerauBerung von Betriebsteilen
beinhaltet namlich, daB der Betrieb als Einheit gerade nicht verauBert wurde. Ferner
ergibt sich - zumindest mittelbar - aus Ziffer 2 des Interessenausgleichs auch, daB die
Ubernommenen Wirtschaftsguter in die bei der Beklagten zu 2) vorhandene betriebli-
che Organisation eingegliedert werden sollten. In dieser Regelung ist namlich nicht nur
von einer Verlagerung an einen, sondern an mehrere Produktionsstandorte die Rede.
Im Ubrigen behauptet der Klager selbst nicht, daB der Betrieb der Gemeinschuldnerin
in Osterreich fortgefiihrt werden sollte.

d) Der Wirksamkeit der Kindigung stunden auch betriebsverfassungsrechtliche
Grinde nicht entgegen. Nach § 102 Abs. 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder Kiindi-
gung zu héren. Der Arbeitgeber hat ihm die Griinde fir die Kiindigung mitzuteilen. Eine
ohne Anhérung des Betriebsrats ausgesprochene Kindigung ist unwirksam. Dabei
steht die nicht ordnungsgeméBe Anhérung der unterbliebenen Anhérung gleich. Die
Unterrichtung muB nicht denselben Anforderungen genligen wie die Darlegung des
Arbeitgebers im KiindigungsschutzprozeB. Nach dem Grundsatz der "subjektiven De-
terminierung” hat der Arbeitgeber den aus seiner Sicht maBgeblichen Kiindigungs-
sachverhalt mitzuteilen (BAG 24. Februar 2000 - 8 AZR 167/99 - AP KSchG 1969 § 1
Soziale Auswahl Nr. 47 = EzA BetrVG 1972 § 102 Nr. 104, zu | 1 der Grinde; 22. Mérz
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2001 - 8 AZR 565/00 - AP GG Art. 101 Nr. 59 = EzA GG Art. 101 Nr. 5, zu B Il 9 der
Griinde). Dem wird die Anhorung am 30. Dezember 1897 gerecht.

aa) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat am 30. Dezember
1997 vor Ausspruch der Kiindigung eine weitere Anhérung des Betriebsrats stattge-
funden. Diese Tatsachenfeststellung ist fir den Senat gemaB § 561 ZPO aF mangels
einer formellen Verfahrensriige der Klagerin nach § 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO aF bin-
dend. Das bloBe Bestreiten der Klagerin in der Revisionsbegrindungsschrift ist uner-
heblich.

bb) Soweit die Klagerin ferner meint, der Arbeitgeber habe zu keinem Zeitpunkt
das Anhérungsverfahren nach § 102 BetrVG eingeleitet, ist dies unzutreffend. Ein An-
horungsverfahren wird dann wirksam eingeleitet, wenn der Arbeitgeber einen Kundi-
gungsentschluB faBt und diesen gegeniiber dem Betriebsrat eindeutig zu erkennen gibt
sowie seine Mitteilungspflichten gegeniber dem Betriebsrat erfullt (KR-Etzel 6. Aufl.
§ 102 BetrVG Rn. 53, 53 a). Dabei kann die Kundigungsmitteilung nicht nur durch eine
ausdrickliche Erklarung erfolgen, sondern sie kann sich auch auf Grund der Begleit-
umsténde ergeben. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts konnten ab
dem 30. Dezember 1997 keine MiBverstandnisse daruber bestehen, daB3 der Beklagte
zu 1) Kindigungen auszusprechen beabsichtigte. Zwar mag die Initiative zur erneuten
Anhorung des Betriebsrats anlaBlich des Gesprachs zwischen dem Geschaftsfuhrer
der Gemeinschuldnerin, Rechtsanwalt J, dem Beklagten zu 1) und dem Betriebsrats-
vorsitzenden von Rechtsanwalt J ausgegangen sein. Seine AuBerungen, daB noch
einmal eine Anhdrung des Betriebsrats zu den beabsichtigten Kiindigungen erfolgen
solle und daB eine Reaktion des Betriebsrats darauf gewlinscht sei, erfolgten jedoch in
Anwesenheit des Beklagten zu 1). Wenn er seinerzeit keine Kindigungsabsicht gehabt
héatte, ware zu erwarten gewesen, daB er dem Ansinnen von Rechtsanwalt J wider-
spricht. Dem war aber nicht so. Vielmehr hat der Beklagte zu 1) in der anschlieBenden
Betriebsratssitzung gemeinsam mit Rechtsanwalt J dem Betriebsrat nochmals die wirt-
schatftlichen Gegebenheiten erlautert. Der Betriebsrat hat auch auf Grund der geschil-
derten Umstande die Vorgehensweise des Beklagten zu 1) als Einleitung eines Anhg-
rungsverfahrens aufgefaBt. Er hat namlich nach den Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts in der Sitzung den BeschluB gefaBt, daB er den beabsichtigten Kindi-

gungen zustimme.
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cc) Entgegen der Auffassung der Klagerin hat der Beklagte zu 1) seine Mittei-
lungspflichten nach § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG nicht dadurch verletzt, daB er den Be-
triebsrat nicht zu den Vorkommnissen angehort hat, die sich nach Ausspruch der Kin-
digung ereignet haben. Sie gehéren aus Sicht des Beklagten zu 1) nicht zum maBgeb-
lichen Klndigungssachverhalt. Dieser ist dem Betriebsrat vom Beklagten zu 1) unter-
breitet worden. Die dementsprechende Annahme des Landesarbeitsgerichts, daB die
am 30. Dezember 1997 unmittelbar vor Ausspruch der Kindigung erfolgte weitere An-
hérung des Betriebsrats im Zusammenhang mit den zeitlich davor liegenden Gespra-
chen als ordnungsgemaBe Beteiligung des Betriebsrats im Sinne des § 102 BetrVG
anzusehen sei, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Auch die Klagerin hat inso-
weit keine Fehler aufzuzeigen vermocht.

e) Der Beklagte zu 1) hétte auch die von ihm zu wahrende Kiindigungsfrist ein-
gehalten. § 113 Abs. 1 Satz 2 InsO ist verfassungsgemaB (vgl. BAG 16. Juni 1999
-4 AZR 191/98 - BAGE 92, 41 = AP InsO § 113 Nr. 3). Insbesondere verstoBt § 113
Abs. 1 Satz 2 InsO nicht - wie die Klagerin meint - gegen Art. 9 Abs. 3 GG. Zwar greift
§ 113 Abs. 1 InsO in bestehende Tarifvertrage ein. Zu einem derartigen Eingriff ist der
Gesetzgeber aber jedenfalls dann befugt, wenn er auf eine verfassungsrechtliche Fun-
dierung eines legislatorisch umgesetzten Gemeinwohlbelangs verweisen kann. So liegt
es hier. Der Gesetzgeber hat die sozialen Belange der Beschatftigten als einer Gruppe
der Insolvenzglaubiger mit den Interessen der - anderen - Insolvenzglaubiger abgewo-
gen. Das Entstehen von Masseschulden sollte begrenzt werden, da der Insolvenzver-
walter in der Regel keinen Beschaftigungsbedarf mehr hat und zu Lasten der anderen
Glaubiger Anspruche ohne Gegenleistung entstunden. Diese Interessen der Konkurs-
/Insolvenzglaubiger, die durch § 113 Abs. 1 InsO gegen eine ubermaBige Aushéhlung
der Insolvenzmasse geschutzt werden sollen, haben Verfassungsrang. Die Forderun-
gen der Glaubiger stellen als Eigentum im Sinne des Art. 14 GG rechtlich geschiitzte
Rechtsguter dar. Dem entspricht es, daB das durch Art. 14 Abs. 1 GG geschitzte Un-
ternehmenseigentum als Grundrechtsposition anerkannt ist (so BAG 16. Juni 1999
-4 AZR 191/98 - aa0, zu Il 2 a der Griinde).

2, Da ein Betriebsubergang auf die Beklagte zu 2) nicht vorliegt, sondern das
Arbeitsverhaltnis der Kiéagerin durch die Kindigung des Beklagten zu 1) zum 30. April
1998 aufgeldst worden ist (so. B lll 1 b und c), ist der gegen die Beklagte zu 2) gerich-
tete Antrag der Klagerin auf Weiterbeschaftigung (Antrag 2) unbegriindet.
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3. Der Antrag der Klagerin auf Feststellung, daB das Arbeitsverhéltnis zu der
Beklagten zu 3) zu unveranderten Bedingungen uber den 30. April 1998 hinaus fortbe-
steht (Antrag 4) hat keinen Erfolg.

Da das Arbeitsverhdltnis der Klagerin durch die wirksame Kindigung des Be-
klagten zu 1) vom 30. Dezember 1997 am 30. April 1998 aufgelost wurde, kann die
Klagerin nicht die Feststellung verlangen, daB ihr Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten
zu 3) zu unveranderten Bedingungen uber den 30. April 1998 hinaus fortbesteht. Das
Landesarbeitsgericht hat fir den Senat bindend festgestellt (§ 561 ZPO aF), daB die
Beklagte zu 3) ihre betriebliche Tatigkeit erst nach dem 30. April 1998 aufgenommen
hat.

4, Die Kiagerin hat gegen die Beklagte zu 3) auch keinen Anspruch auf Wieder-
einstellung (Antrag 5).

Ein Wiedereinstellungsanspruch setzt einen Betriebs- oder Teilbetriebsiiber-
gang voraus (BAG 13. November 1997 - 8 AZR 295/95 - BAGE 87, 115 = AP BGB
§ 613 a Nr. 169; 10. Dezember 1998 - 8 AZR 324/97 - BAGE 90, 260 = AP BGB
§ 613 a Nr. 185).

Die nach den allgemeinen zivilprozessualen Regeln insoweit die Darlegungs-
und Beweislast tragende Klagerin hat die anspruchsbegrindenden Tatsachen fiir einen
Betriebsiibergang auf die Beklagte zu 3) jedoch nicht schlissig vorgetragen.

ihr Hinweis, daB ihr Arbeitsplatz bei der Beklagten zu 3) noch vorhanden sei,
genugt nicht. Allein die Méglichkeit, daB bestimmte Arbeitnehmer ihre Tatigkeit unver-
andert auch beim Betriebserwerber erbringen kénnen, wahrt die Identitat der Einheit
nicht. Eine wirtschaftliche Einheit darf namlich nicht nur als bloBe Tatigkeit verstanden
werden (BAG 22. Mai 1997 - 8 AZR 101/96 - BAGE 86, 20 = AP BGB § 613 a Nr. 154,
zu B I 2 ¢ aa der Griinde).

Der Annahme eines Ubergangs des gesamten Betriebs der Gemeinschuldne-
rin auf die Beklagte zu 3) steht entgegen, daB jene die Geschéftstatigkeit nicht weiter-
gefiihrt hat. Die Beklagte zu 3) verrichtet keine ahnliche, sondern eine im wesentlichen
andere betriebliche Tatigkeit als die Gemeinschuldnerin. Diese produzierte Schuhe in
groBBen Mengen fur den allgemeinen Markt. Davon unterscheiden sich das angebotene
Produkt, dessen Herstellung sowie die Kundschaft der Beklagten zu 3) wesentlich. Sie
entwickelt lediglich Schuhkollektionen bis zur Produktionsreife und fertigt Muster sowie
Prototypen. Dementsprechend findet auch keine Massenfertigung, sondern eine mehr
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handwerklich ausgerichtete Einzelfertigung statt. Die Kundschaft der Beklagten zu 3)
ist auch nicht der allgemeine Markt, sondern die Beklagte zu 2). Inwieweit Betriebs-
mittel der Gemeinschuldnerin auf die Beklagte zu 3) Ubergegangen sind, spielt ange-
sichts des veranderten Betriebszwecks keine Rolle.

Rechtlich ohne Belang ist ferner, inwieweit die nunmehr von der Beklagten zu
3) verrichtete betriebliche Tatigkeit bei der Gemeinschuldnerin im Rahmen einer ab-
trennbaren organisatorischen Einheit, also einem Betriebsteil, erledigt wurde. Denn der
Ubergang eines Arbeitsverhilinisses setzt voraus, daB der Arbeitnehmer dem Uibertra-
genen Betriebsteil angehdrt. Nicht ausreichend ist, wenn er ohne ihm anzugehodren,
lediglich Tatigkeiten fir den Ubertragenen Betriebsteil verrichtet hat (BAG
11. September 1997 - 8 AZR 555/95 - BAGE 86, 271 = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187
Nr. 16, zu B 3 a der Grinde; 21. Januar 1999 - 8 AZR 298/98 - nv., zu Il 1 b aa der
Grinde). Die Klagerin behauptet aber nur, auch fir die Modellfertigung Schuhe ange-
fertigt zu haben, nicht jedoch, einem entsprechenden Betriebsteil organisatorisch an-
gehort zu haben.

Es kann deshalb letztlich dahinstehen, ob und wann ein Wiedereinstellungs-
anspruch im Rahmen eines im Insolvenzverfahren stattfindenden Betriebsibergangs
gegeben ist.

iv. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Hauck Dr. Wittek Laux

Hauck Hennecke
Der ehrenamtliche Rich-
ter Binder ist wegen Ur-
laub an der Unterschrift
verhindert.
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